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1. inleiding
Sinds Waterpakt en Stichting de Faunabescherming/Fryslân staat vast dat 
de burgerlijke rechter de wetgever geen bevelen mag geven. Het wetge­
vingsbevel als proefschriftonderwerp lijkt daardoor mosterd na de maal­
tijd. Toch slaagt Boogaard er in daarover een mooi boek te schrijven. De 
aanleiding voor het boek is ‘verwondering’ over drie min of meer recente 
arresten van de Hoge Raad die met elkaar in tegenspraak lijken, namelijk 
Arbeidskostenforfait, Waterpakt en SGP (p. 13). In het eerste arrest stelt de 
Hoge Raad de wetgever ‘op termijn’: hij past een discriminatoire wet toe, 
maar maant de wetgever met gezwinde spoed de wet te wijzigen. Slaagt 
de wetgever daarin niet, dan is de rechter gemachtigd zelf in het rechtste­
kort te voorzien, waarschuwt de Hoge Raad. In het tweede arrest acht de 
Hoge Raad zich echter onbevoegd om de wetgever te bevelen wetgeving 
tot stand te brengen. Hij legt aan die beslissing een principiële redene­
ring ten grondslag: de rechter moet de wetgever ruimte laten voor de poli­
tieke afweging of, en zo ja, in welke vorm wetgeving tot stand moet 
komen. In het laatste arrest is duidelijk dat de Staat een schending van 
art. 7 VN­vrouwenverdrag uitsluitend door wetgeving kan beëindigen. De 
Hoge Raad wijst echter het verzochte wetgevingsbevel af, maar acht zich 
wel bevoegd voor recht te verklaren dat de verdragsbepaling de Staat ver­
plicht ‘maatregelen’ te nemen om aan die schending een einde te maken. 
Boogaard vat een en ander als volgt samen (p. 13):
‘Het op termijn stellen van de wetgever mag kennelijk, dezelfde wetgever bevelen een wet 
tot stand te brengen is principieel onbestaanbaar maar voor recht verklaren dat er werk aan 
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Daar komt nog één punt van verwondering bij, namelijk (p. 14):
‘dat regering en Tweede Kamer het SGP­arrest vrij dwingend bleken op te vatten, ondanks 
de afwijzing van het eigenlijke wetgevingsbevel. […] De wetgever beschouwt – in dit geval, 
in ieder geval – de wens van de rechter als een bevel. Waarom kiest de wetgever […] niet 
voor […] een dialoog tussen wetgever en rechter? En waarom doet de Hoge Raad zo moeilijk 
over het complete wetgevingsbevel, inclusief termijnen en dwangsommen, als de wetgever 
een verklaring voor recht ook als een bevel oppakt?’ 
Deze verwondering leidt tot twee onderzoeksvragen: ‘Hoe is de motive­
ring van Waterpakt te begrijpen naast die van Arbeidskostenforfait en 
SGP?’ En: ‘[D]wingt de door de Hoge Raad opgevoerde constitutionele rol 
van de rechter wel tot de stelligheid waarmee hij het wetgevingsbevel [in 
Waterpakt, JS] afwijst?’ (p. 14).
De wijze waarop Boogaard die vragen beantwoordt, is origineel. Ten 
eerste komt dat door de vorm van het boek. De schrijver heeft een plezie­
rig luchtige en verhalende verteltrant, waarmee hij de lezer boeit. 
Daarnaast is het boek methodologisch origineel. Het maakt gebruik van 
rechtsvergelijking, zonder een systematische vergelijking van rechtsstel­
sels te willen bieden. Uitsluitend om inspiratie op te doen voor (duiding 
en verklaring van) het Nederlandse recht richt Boogaard zijn blik naar het 
buitenland. Dat is verfrissend. Ten tweede is het boek inhoudelijk origi­
neel. Die originaliteit hangt deels samen met de zojuist genoemde wijze 
van rechtsvergelijking. Boogaard gebruikt bij de beantwoording van zijn 
eerste onderzoeksvraag een voor de Nederlandse literatuur niet eerder uit­
gewerkte invalshoek, namelijk die van het ‘materiële wetgevingsbevel’. Bij 
de beantwoording van de tweede, normatieve onderzoeksvraag betrekt hij 
de ‘institutionele politiek van de rechter’, waarbij hij inspiratie put uit de 
Verenigde Staten. Ook dat levert nieuwe inzichten op.
Ik bespreek het boek aan de hand van de twee onderzoeksvragen.
2. Hoe is de motivering van Waterpakt te begrijpen naast 
die van Arbeidskostenforfait en sGP?
Voor de beantwoording van de eerste onderzoeksvraag maakt Boogaard 
onderscheid tussen formele en materiële wetgevingsbevelen. Een formeel 
wetgevingsbevel definieert hij als ‘een door de rechter in het dictum uit­
gesproken bevel gericht aan een wetgever gericht op wetgeving’ (p. 32). 
Het is dit type bevel dat de Hoge Raad in Waterpakt uitdrukkelijk afwijst. 
Van een materieel wetgevingsbevel is sprake als ‘de rechter een schen­
ding van een wetgevingsplicht (of de onmiddellijke dreiging daarvan) 
JULI 2014  TVCR274 boeken
1  U.S. Supreme Court 12 sep­
tember 1958, 358 U.S. 1 (Cooper 
v. Aaron), 18.
vaststelt en daarbij op een voor de betrokken regelsteller op bindende 
wijze recht vormt’ (p. 45). Zoals alle materiële definities, is ook deze lastig 
af te bakenen. 
‘Rechtsvorming’ omschrijft Boogaard ruim: daarvan is sprake als de rech­
ter zich uitspreekt over rechtsvragen waarop het antwoord vóór de uit­
spraak nog onzeker was (p. 47). Mij lijkt dat een werkbare definitie, 
hoewel zo nog maar weinig ruimte overblijft voor wat dan ‘rechtsvinding’ 
zou moeten zijn. Wanneer van voor de regelsteller ‘bindende’ rechtsvor­
ming sprake is, laat Boogaard aanvankelijk open (p. 46). In het conclude­
rende hoofdstuk komt hij daarop terug. Hij stelt dan vast dat deze ver­
schillende vormen kan hebben (p. 243­245). De ‘meest strakke binding’ 
ontstaat als het geschreven recht bepaalt dat rechtsoordelen in rechterlijke 
uitspraken voor de wetgever bindend zijn. Een voorbeeld daarvan biedt 
art. 260, eerste lid, VWEU. Een tweede vorm van binding aan rechterlijke 
rechtsvorming vindt haar grondslag in de jurisprudentie. Hét voorbeeld 
daarvan komt uit de Verenigde Staten, namelijk het arrest Cooper v. 
Aaron. Daarin sprak het federale Hooggerechtshof uit dat zijn interpreta­
tie van de Grondwet bindend is voor de staten.1 De minst strakke vorm 
van binding komt tot stand doordat de wetgever zichzelf gebonden acht 
aan de rechtsvorming door de rechter. Het is deze vorm van binding die 
in Nederland het meest voorkomt, schrijft Boogaard. Kort gezegd: van 
‘bindende’ rechtsvorming is volgens hem reeds sprake als de wetgever 
deze als zodanig ervaart. 
Zo bezien bevat het SGP­arrest een materieel wetgevingsbevel. Ten eerste 
stelt de Hoge Raad daarin een wetgevingsplicht vast, over het bestaan 
waarvan voordien onduidelijkheid bestond. Hij verklaart voor recht dat de 
Staat onrechtmatig handelt door geen ‘maatregelen’ te nemen tegen de 
SGP, wetende dat die maatregelen niets anders dan wetgeving kunnen in­
houden. Hoewel de Hoge Raad in het arrest uitdrukkelijk afziet van het 
geven van een formeel wetgevingsbevel, acht de wetgever zich aan die 
vaststelling bovendien gebonden (p. 220). Een ander, maar volgens 
Boogaard minder duidelijk voorbeeld van een materieel wetgevingsbevel 
is Arbeidskostenforfait. Daarin verklaart de Hoge Raad een belastingwet in 
strijd met het gelijkheidsbeginsel, maar overweegt hij tevens dat hij die 
discriminatoire wet vooralsnog zal toepassen. Hij wijst de wetgever er 
echter op dat als deze niet met de nodige spoed de onrechtmatige belas­
tingwet wijzigt, de rechter die terughoudendheid mogelijk laat varen. 
Hoewel de wet daarna werd gewijzigd, is moeilijk vast te stellen of dat 
komt door de dreigende taal van de Hoge Raad of doordat die wijziging 
toch al stapel lag (p. 128).
Het materieel wetgevingsbevel biedt volgens Boogaard de mogelijkheid 
om de motivering van Waterpakt te begrijpen naast Arbeidskostenforfait en 
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SGP: de Hoge Raad wijst formele wetgevingsbevelen af, maar materiële 
wetgevingsbevelen niet (p. 246). Ik verschil op dit punt met Boogaard van 
inzicht. Het is volgens mij niet de Hoge Raad die van oordeel is dat het 
appel in Arbeidskostenforfait en SGP voor de wetgever bindend is. Zoals 
Boogaard aangeeft, heeft de Hoge Raad nimmer een met het 
Amerikaanse Hooggerechtshof vergelijkbare positie geclaimd, integen­
deel. Boogaard zelf wijst bijvoorbeeld op het LSV­arrest, waarin de Hoge 
Raad uitsprak dat een buitenwerkingstelling van een regeling slechts 
rechten geeft aan partijen die haar hebben verkregen en dat derden 
slechts kunnen profiteren van het praktische gevolg dat andere rechters in 
soortgelijke gevallen doorgaans op dezelfde wijze zullen beslissen (p. 
244). Daaruit moet volgens mij worden afgeleid dat de Hoge Raad meent 
dat zijn appel aan de wetgever géén materieel (bindend) wetgevingsbevel 
is. Een recent arrest, verschenen na Boogaards promotie, ondersteunt die 
lezing. De Hoge Raad overweegt daarin uitdrukkelijk dat een verklaring 
voor recht dat een AMvB onrechtmatig is, geen wetgevingsbevel inhoudt 
en vervolgt: ‘De verklaring voor recht geldt immers alleen jegens [eisers] 
en heeft niet tot gevolg dat de amvb’s moeten worden gewijzigd of inge­
trokken.’2 Het is dus niet de rechter, maar de wetgever die denkt dat het 
een bevel betreft. Het materieel wetgevingsbevel kan volgens mij daarom 
niet verklaren hoe de Hoge Raad zijn uitspraken motiveert.3
Dit verschil van inzicht geeft uitdrukking aan een ander, fundamenteler 
meningsverschil. Ik ben een formalist; Boogaard niet, hij lijkt een realist. 
Dat leidt hem – als ik het goed zie – tot de conclusie dat het materieel wet­
gevingsbevel een tot het recht behorende figuur is. Het recht maakt dat 
zo’n materieel bevel voor de wetgever bindend is. Volgens hem biedt het 
materieel wetgevingsbevel zo een juridische verklaring voor het verschil 
tussen Waterpakt aan de ene kant en Arbeidskostenforfait en SGP aan de 
andere kant. Ik meen daarentegen dat het materieel wetgevingsbevel een 
politicologische verklaring biedt, althans zoals Boogaard dat concept toe­
past op de Nederlandse jurisprudentie. De binding die van het bevel uit­
gaat, is uitsluitend het gevolg van een, door de wetgever gevoelde, morele 
dwang. Rechtens binden de genoemde materiële wetgevingsbevelen niet. 
De voor die binding vereiste juridische grondslag ontbreekt immers. 
Zoals Boogaard terecht vaststelt, gebiedt noch het geschreven recht, noch 
de rechtspraak de wetgever zich te conformeren aan rechtsvormende 
overwegingen van de rechter (p. 243­245). De genoemde voorbeelden 
laten slechts zien dat de wetgever het oordeel van de rechter volgt.
Toch vind ik Boogaards analyse waardevol. Zijn observatie dat de wetge­
ver de rechter doorgaans slaafs volgt, lijkt mij namelijk juist. Dat is niet 
alleen in Nederland zo, zoals Boogaard schrijft. Ook de Britse wetgever 
bijvoorbeeld lijkt niet­bindende declarations of incompatibility te volgen als 
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bevatten zij voor hem bindende richtlijnen (p. 86­88). Het materiële wet­
gevingsbevel, dat Boogaard in de Nederlandse literatuur introduceert, 
heeft daarvoor oog.
3. is het terecht dat de Hoge Raad wel materiële maar 
geen formele wetgevingsbevelen geeft?
Hoewel de Hoge Raad categorisch weigert formele wetgevingsbevelen te 
geven, geeft hij volgens Boogaard dus wel soms materiële wetgevingsbe­
velen. Hij vraagt zich vervolgens af of dat terecht is. Ter beantwoording 
van die normatieve vraag beschrijft hij wat volgens hem de constitutionele 
positie van de rechter hoort te zijn en gaat hij na of die positie de keuze 
van de Hoge Raad rechtvaardigt.
Boogaard start zijn zoektocht naar wat de constitutionele positie van de 
rechter behoort te zijn met een essay (hoofdstuk III). Daarin staat centraal 
wat de rechtsstaatidee zegt over de constitutionele rol van de rechter en 
wetgevingsbevelen (p. 57). Boogaard stelt vast dat uit die idee zowel argu­
menten vóór als tegen rechterlijke wetgevingsbevelen zijn af te leiden (p. 
69). Hij concludeert dat in de rechtsstatelijke discussie over de rol van de 
rechter en het wetgevingsbevel twee waarden botsen, namelijk rechtsbe­
scherming en democratie (p. 70). Boogaard weerstaat dus, mijns inziens 
terecht, de verleiding om op basis van een zo algemeen idee als de rechts­
staat uitspraken te doen over een zo concreet onderwerp als de rechterlij­
ke (on)bevoegdheid om wetgevingsbevelen te geven.
Daarna volgen diverse interessante en zeer lezenswaardige rechtsvergelij­
kende beschouwingen: over de beperkte normatieve waarde van Kelsens 
idee van de rechter als negative Gesetzgeber (p. 70­74), over de veranderen­
de aard van de rechterlijke functie aan de hand van het Amerikaanse 
debat over public law litigation (p. 74­82) en over de beperkingen van het 
dialogisch perspectief op de rechterlijke taak aan de hand van, voorname­
lijk, de Britse declaration of incompatibility (p. 82­89). Tot slot bespreekt 
Boogaard de attitude van de rechter: de rechter moet wetgevingsbevelen 
immers ook ‘willen en durven geven’. Die rechterlijke attitude heeft een 
normatieve lading (p. 89):
‘In extreme situaties bepaalt het beginsel van de onafhankelijk rechterlijke macht dat de 
een rechter niets te vrezen behoort te hebben als hij doet wat hij denkt dat het recht van 
hem vraagt. Maar in minder extreme situaties is het wel degelijk de vraag of het altijd ver­
standig is om een bevel te geven.’
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Het antwoord op die laatste vraag is afhankelijk van de kans dat het wet­
gevingsbevel niet wordt opgevolgd en de mate waarin dat leidt tot gezags­
verlies voor de rechter. Boogaard noemt dit de ‘institutionele politiek van 
de rechter’. 
Tegen de achtergrond van deze institutionele benadering weerspreekt 
Boogaard de – in het algemeen (p. 161­163) – kritische ontvangst van 
Waterpakt. Critici van het arrest ontkennen doorgaans niet dat in het licht 
van de trias formele wetgevingsbevelen aan de formele wetgever bezwaar­
lijk zijn. Zij zien dat echter slechts als argument om spaarzaam van zulke 
bevelen gebruik te maken: alleen daar waar de wetgever het recht evident 
schendt, hoort zo’n bevel te worden ingezet (p. 236). Schutgens noemt dit 
een materiële trias­benadering.4 Boogaard formuleert tegen die benade­
ring twee bezwaren, die beide institutioneel van aard zijn.
Ten eerste zet hij zich resoluut af tegen het idee van de materiële trias (p. 
250­251). Boogaard overtuigt als hij schrijft (p. 237): 
‘Machtenscheiding, machtsevenwicht en democratie stellen grenzen aan wat de rechter 
vermag, zelfs als hij gelijk heeft. Dat zijn immers dezelfde grenzen die de machtenschei­
ding en het machtsevenwicht beschermen als de rechter geen gelijk heeft. Wie de Trias 
Politica afhankelijk maakt van wie er gelijk heeft, heft de Trias op; een materiële Trias is 
geen Trias.’
De trias hoort formeel te worden uitgelegd en verhindert dat tussen rech­
ter en wetgever een hiërarchische verhouding bestaat. Boogaard conclu­
deert dat reeds daarom de rechter terecht afziet van het geven van formele 
wetgevingsbevelen aan de formele wetgever. Boogaard lijkt daarbij overi­
gens zijn eerdere, relativerende houding ten opzichte van de waarde van 
de rechtsstaat voor de beantwoording van concrete rechtsvragen te laten 
varen.
Ik kan mij vinden in deze beschrijving van de trias, maar meen dat daar­
mee niet het laatste woord is gezegd over de bevoegdheid van de rechter 
om aan de formele wetgever formele wetgevingsbevelen te geven. Ik 
meen zelf dat de trias slechts één van beginselen is waaraan een ‘goede’ 
staatsinrichting hoort te voldoen. Andere beginselen, zoals dat van een 
adequate rechtsbescherming, kunnen aanleiding zijn de trias te matigen 
en bijvoorbeeld formele wetgevingsbevelen toe te laten. De trias wordt 
daardoor niet materieel, maar blijft formeel: nog steeds vereist de trias dat 
tussen rechter en wetgever geen hiërarchische verhouding bestaat. De 
trias wordt slechts tegen andere waardevolle beginselen afgewogen en het 
resultaat daarvan kan zijn dat zij haar scherpe randen verliest.
Ten tweede meent Boogaard – anders dan de critici van Waterpakt – dat 
ook als de wetgever glasheldere wetgevingsplichten schendt, het niet van 
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verstandige institutionele politiek getuigt als de rechter aan de formele 
wetgever formele wetgevingsbevelen geeft. Hij wijst erop dat de rechter 
de naleving van een wetgevingsbevel niet kan afdwingen, ook niet als 
daaraan torenhoge dwangsommen zijn verbonden. Op een wijze die de 
stijl van het boek kenmerkt, schrijft Boogaard (p. 251):
‘Het is niet geheel ondenkbaar dat politici die menen niet aan glasheldere wetgevingsplich­
ten te hoeven voldoen, het verbeuren van een paar miljoen aan dwangsommen zullen ne­
geren met een kloek ‘over my dead body’. Het gezag van de Hoge Raad zou ernstig lijden 
onder een dergelijk uit de hand gelopen conflict. Daarom is het verstandiger al op voor­
hand de realiteit van de verhoudingen te erkennen en de mogelijkheid van een dergelijk 
conflict uit te sluiten door in het algemeen geen formele wetgevingsbevelen aan de formele 
wetgever te geven.’ 
Deze onomwonden pragmatische benadering spreekt mij aan: een rech­
ter die de wetgever wil terugfluiten doet er goed aan niet alleen juridisch 
te redeneren, maar ook oog te hebben voor feitelijke machtsverhoudingen. 
Daarmee is overigens niet gezegd dat ik het zonder meer eens ben met 
Boogaards politieke richtlijn. Ik meen dat er extreme omstandigheden 
kunnen zijn waarin de rechter wél moet doorbijten en zijn reputatie op 
het spel móet zetten, bijvoorbeeld in een (ultieme) poging grove mensen­
rechtenschendingen te voorkomen.
Boogaard acht de uitkomst van Waterpakt dus juist: de rechter hoort geen 
formele wetgevingsbevelen aan de formele wetgever te geven en hij zou er 
bovendien niet verstandig aan doen zulke bevelen te geven als hij dat wel 
zou mogen. Het geven van materiële wetgevingsbevelen aan de formele 
wetgever acht hij echter wel geoorloofd. Het afbreukrisico van zulke wet­
gevingsbevelen voor de rechter is veel minder groot. Zo kan na een ver­
klaring voor recht, zoals in SGP, geen geschil over de nakoming ervan 
volgen: de aard van zo’n verklaring verzet zich daar tegen. Weigert de wet­
gever zo’n bevel op te volgen, dan heeft dat tot gevolg dat het conflict 
tussen rechter en wetgever veel minder zichtbaar is. Bovendien geeft na­
volging van zo’n bevel door de wetgever uitdrukking aan samenwerking 
tussen rechter en wetgever in plaats van hiërarchie, zoals bij formele wet­
gevingsbevelen het geval is (p. 253).
Formele wetgevingsbevelen acht Boogaard op basis van dit beoordelings­
kader wel toelaatbaar als deze zijn gericht tegen wetgevers van een ander 
dan het centrale overheidsverband. Hij neemt daarbij dus afstand van 
Stichting de Faunabescherming/Fryslân. De trias eist immers geen gelijk­
waardigheid tussen rechter en decentrale wetgever. Bovendien bestaan 
vanuit het oogpunt van institutionele politiek geen overwegende bezwa­
ren tegen zulke bevelen: het centrale overheidsverband heeft voldoende 
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bevoegdheden om de nakoming van zulke bevelen jegens decentrale wet­
gevers af te dwingen (p. 252).
4. slot
Ik heb Boogaards boek met veel plezier gelezen. Dat komt mede door de 
stijl ervan. Aan het slot van de inleiding schrijft hij dat daarin wellicht 
‘een zekere mate van associatief redeneren opvalt’ (p. 16). Aan die wijze 
van redeneren zijn nadelen verbonden. De lezer moet bij de les blijven, 
omdat de schrijver zich soms de vrijheid permitteert zaken te bespreken 
die niet strikt noodzakelijk zijn voor de beantwoording van zijn onder­
zoeksvragen. Boogaards uitweidingen zijn echter zonder uitzondering het 
lezen waard en zijn soms zelfs ronduit scherpzinnig, zoals zijn analyse 
van hoe het SGP­arrest het gevolg is van een veranderende interpretatie 
van het begrip ‘een ieder verbindende bepalingen van verdragen’ en hoe 
deze leidt tot meer public law litigation (p. 202­214). De voordelen van 
Boogaards associatieve stijl zijn daardoor veel groter dan de daarmee ver­
bonden nadelen. Zij maken mede dat het boek een verassende bijdrage is 
aan het Nederlands staatsrechtelijk debat.
